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UNA CORTE, UNA JUEZA Y UN REQUIEM PARA LA REFORMA
CONSTITUCIONAL ELECTORAL

Pedro SALAZAR UGARTE

NOTA INTRODUCTORIA

En los ultimos afios ha sido ostensible la tendencia de algunos jueces
constitucionales mexicanos (ministros de la Suprema Corte, magistrados
del Tribunal Electoral y, ahora, incluso, jueces de distrito) por suplantar
al legislador democratico. Con algunas de sus sentencias, los juzgadores,
se han ido apropiando de ciertas decisiones politicas fundamentales que,
desde una perspectiva democratica, corresponden al legislador. El caso
extremo de esta operacion tuvo lugar cuando el Poder Judicial —por man-
dato de seis ministros de la Suprema Corte y sin fundamento constitucio-
nal— decidi6 autofacultarse para controlar las reformas constitucionales.
En concreto, los ministros decidieron abrir la puerta para que los jueces fe-
derales pudieran dejar sin efectos una reforma electoral aprobada en 2007
por 361 diputados, 110 senadores y por las legislaturas de 30 entidades de
la Republica mexicana.

Conviene recordar —como un breve apunte para los legos en estas
materias— que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJIN) es, a
la vez, el maximo tribunal de casacion y, desde la ultima década del siglo
XX, el tribunal constitucional. Por lo mismo, dentro de sus facultades se
encuentran la de atraer para resolver aquellos juicios de amparo que con-
sidere relevantes (los demas quedan en manos de las instancias judiciales
inferiores: tribunales de circuito y jueces de distrito) y la de resolver las
controversias constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad.!

' También cuenta con una facultad para investigar “ una grave violacion de alguna
garantia individual”. Esta facultad, contenida en el articulo 97 de la Constitucion, ha sido
ejercida en contadas ocasiones con efectos muy negativos para la imagen publica de la
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Si pensamos en los actores que pueden iniciar estos diferentes recur-
sos y en los alcances de las soluciones judiciales que recaen a los mis-
mos tenemos que, mientras el juicio de amparo es un recurso que puede
iniciar cualquier gobernado ante los jueces o tribunales ordinarios y los
efectos de las sentencias que recaen a los mismos son particulares (valen
solamente para el interesado); las controversias y las acciones de incons-
titucionalidad son instrumentos de control que s6lo pueden ser iniciados
por poderes u 6rganos publicos (Ia Ginica excepcion se presenta en el caso
de las leyes electorales que pueden ser combatidas también por los par-
tidos politicos) y las sentencias que las siguen tienen efectos generales.
Para resolver una accion de inconstitucionalidad (o una controversia)
es necesario el voto mayoritario de los ministros pero, para que dicha
decision tenga como efecto declarar la inconstitucionalidad de la norma
impugnada (es decir, para expulsarla del ordenamiento), es necesario el
voto de 8 de los 11 ministros(as) que integran el Pleno de la Corte.

Por otra parte, para ubicar los alcances de una reforma constitucional,
conviene recordar que la Constitucion mexicana es formalmente rigida;
esto es, para que sea modificada se requiere seguir un procedimiento dis-
tinto y agravado respecto del que se exige para las reformas legislativas.
En concreto, la operacion de reforma constitucional exige reunir el voto
calificado de las dos camaras del Congreso de la Uniéon y una votacion
aprobatoria de la mayoria de las legislaturas estatales. Por lo mismo, has-
ta ahora, el “poder reformador de la Constitucion” —dado que el Poder
Constituyente, en estricta logica, es un poder ilegal, preconstitucional y
revolucionario— era considerado la autoridad normativa ultima del Es-
tado mexicano.

Esto ultimo era comtinmente aceptado, entre otras razones, porque
la Constitucion mexicana no contempla clausulas de intangibilidad (es
decir que no existen disposiciones que prohiban reformar ciertos articu-
los o apartados del texto constitucional);? ni otorga explicitamente a los

SCIN. Esto, en parte, se explica por limitaciones propias de la facultad —las conclusio-
nes a las que llega la SCJN no tienen efectos vinculatorios— y, en parte, por impericia o
conservadurismo de los ministros(as). Un caso ejemplar de lo primero fue la investiga-
cion del caso “Aguas Blancas” y de lo segundo el caso “Lydia Cacho”.

2 Como si lo hace, por ejemplo, el articulo 79 de la Constituciéon alemana: “3. No
esta permitida ninguna modificacion de la presente ley fundamental que afecte la orga-
nizacion de la Federacion en Lénder, o el principio de la participacion de los Lander en
la legislacion, o los principios enunciados en los articulos 1 y 20”. El Tribunal Consti-
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jueces constitucionales la facultad de controlar la constitucionalidad de
normas constitucionales. De hecho, como se vera mas adelante, el ulti-
mo criterio —vigente hasta 2008— de los ministros de la Corte era que
dicho control ni siquiera procedia —en virtud de que la Constitucioén no
lo contempla expresamente— en contra de vicios en el procedimiento de
aprobacion de la reforma constitucional. En este contexto la improceden-
cia de los controles jurisdiccionales contra reformas constitucionales no
depende de una opcion politica o académica sino de una realidad nor-
mativa. Sin duda tiene sentido discutir si seria conveniente otorgar a los
jueces facultades para llevar a cabo esta clase de controles pero la tesis
que sostendré en este trabajo es que dicho otorgamiento, en su caso, debe
pasar por una reforma al texto constitucional. Y dicha eventual (y quiza
deseable) reforma so6lo puede ser implementada por el poder de reforma
constitucional y nunca por una interpretacion autointeresada de los jue-
ces constitucionales.

Este ensayo se divide en tres partes. La primera ofrece una reconstruc-
cion de los hechos que configuran el caso. Por un lado, se ofrece una re-
construccion panoramica de la ruta que llevo a la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion a instruir a los jueces de distrito para que admitieran los
amparos presentados en contra de la reforma constitucional electoral. Y,
mas adelante, se da cuenta del recorrido que siguio6 el amparo 139-2009-1
que fue otorgado el 8 de mayo de 2009 por la titular del Séptimo Juzgado
de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con sede en San
Andrés Cholula, a una asociacion empresarial. A lo largo de esta primera
parte, deliberadamente, se reconstruyen los hechos sin editorializaciones
ni criticas a los mismos. Ello con la finalidad de dejar al lector libertad
para formarse una opinioén propia sobre lo acontecido.

La segunda parte del ensayo esta dedicada a reconstruir los argumen-
tos de la mayoria de ministros de la Corte que sustentaron la decision que
ordeno la admision de los amparos. En este caso, en cambio, se intercalan
los argumentos de la mayoria de los jueces constitucionales con observa-
ciones criticas a los mismos. Finalmente, la tercera parte esta dedicada a

tucional aleman se atribuy¢ la facultad de anular reformas constitucionales cuando éstas
violaran la “coherencia sistémica” de la Constitucion. Sin embargo, hasta ahora, no ha
sido utilizada. Cf: Rios, J. y Pozas, A., “Puede ser inconstitucional una enmienda consti-
tucional”, Nexos, nim. 370, octubre de 2008, p. 91. En el mismo sentido, cfi: articulo 139
de la Constitucion italiana de 1947 y, por lo que hace a “la integridad del territorio” y la
“forma republicana de gobierno”, el articulo 89 de la Constitucion francesa de 1958.
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la decision de la jueza Florida Lopez Hernandez que concedi6 el amparo
a la organizacion empresarial.> En este apartado, al igual que en el ante-
rior, la reconstruccion de las motivaciones mediante las cuales se aceptd
la demanda de amparo y se concedio el juicio de garantias es acompafia-
da por una critica puntual a las mismas.

PRIMERA PARTE
LOS HECHOS

1. RECONSTRUCCION PANORAMICA DEL CASO

En 2007 se aprobo —con el amplio respaldo de las principales fuerzas
politicas del pais— una reforma a la Constitucion mexicana que, entre
otras cosas, establecid lo siguiente en el articulo 41:

Los partidos politicos en ningun momento podran contratar o adquirir,
por si o por terceras personas, tiempos en cualquier modalidad de radio y
television.

Ninguna otra persona fisica o moral, sea a titulo propio o por cuenta de
terceros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a influir
en las preferencias electorales de los ciudadanos, ni a favor o en contra
de partidos politicos o de candidatos a cargos de eleccion popular. Queda
prohibida la transmision en territorio nacional de este tipo de mensajes
contratados en el extranjero.

En contra de este parrafo constitucional un grupo de intelectuales, al-
gunos lideres de opinion, miembros de diversos “consejos coordinadores
empresariales” de la Republica y, en particular, los grandes grupos em-
presariales de radio y television promovieron diversos amparos ante el
Poder Judicial. El principal argumento juridico de los solicitantes fue que

3 Al momento de escribir estas paginas so6lo ha sido concedido este amparo contra
la reforma constitucional. Es previsible que no sea el tinico y, en ese caso, también es
previsible que los argumentos de posibles amparos futuros sean similares a los de la jue-
za Lopez Hernandez. De ahi que el analisis de su resolucion tenga un doble valor: a) da
cuenta de los efectos potenciales de la decision de la Suprema Corte; b) ofrece un analisis
de los razonamientos que pueden conducir al fracaso —por la via jurisdiccional— de la
reforma electoral.
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la nueva disposicion violentaba la libertad de expresion y el derecho a la
informacion recogidos en otro articulo de la propia Constitucion:*

Articulo 6. La manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inqui-
sicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral,
los derechos de tercero, provoque algun delito, o perturbe el orden publi-
co; el derecho de replica sera ejercido en los términos dispuestos por la ley.
El derecho a la informacion sera garantizado por el Estado...

Los amparos habian sido precedidos por dos acciones de inconstitu-
cionalidad presentadas por dos partidos minoritarios —Convergencia y
Nueva Alianza— que, en un primer momento, fueron desechadas por ser
“notoriamente improcedentes” en virtud de que la Suprema Corte, como
hemos adelantado, habia dictado en 2002 —cuando se intento interponer
una accién similar en contra de la reforma constitucional en materia in-
digena— una jurisprudencia en el siguiente sentido: “PROCEDIMIENTOS
DE REFORMA Y ADICIONES A LA CONSTITUCION NO ES SUSCEPTIBLE DE
CONTROL CONSTITUCIONAL”.?

Sin embargo, ante un recurso de reclamacion interpuesto por los mis-
mos partidos en contra del desechamiento, sorprendentemente, una ma-
yoria de seis ministros (contra cinco) ordeno la admision de las acciones
“por no existir una notoria y manifiesta causa de improcedencia”. Con
esta decision se anunciaba lo que vendria después: el cambio de criterio
de la mayoria de ministros para permitir al Poder Judicial controlar las
decisiones del poder de reforma constitucional.

Los cinco ministros que quedaron en minoria sostuvieron que el con-
trol constitucional de reformas constitucionales era improcedente: a) por

4 La finalidad de los solicitantes de los amparos —sobre todo de los empresarios—
era boicotear la reforma electoral. Después del primer fallo de la Corte (29 de septiembre
de 2008) el abogado del Consejo Coordinador Empresarial, Adolfo Arrioja, declaré a la
prensa lo siguiente: “Lo primero que haremos serd plantear la suspension de los actos
reclamados. Porque si obtenemos esa suspension mientras se resuelven los amparos, va
a quedar en suspenso la reforma constitucional y entonces se van a poder contratar espa-
cios en radio y television en las elecciones federales de 2009”.

5 Cfir Jurisprudencia P./J. 39/2002. También ver los precedentes contenidos en la
sentencia al amparo en Revision 1334/98 y en la tesis aislada P. LXI1/99. Otros paises
latinoamericanos, por ejemplo, Colombia, contemplan expresamente las “demandas de
inconstitucionalidad” contra reformas constitucionales pero, también en este caso, “s6lo
por vicios de procedimiento en su formacion” (articulo 241 de la Constitucion).
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no estar contemplado en la Constitucion; b) porque s6lo podria ser in-
corporado en la misma por el poder reformador de la Constitucion ya
que éste se encuentra por encima de los tres poderes y de “cualquier or-
gano publico sea federal o local” en virtud de que es el tnico que puede
modificar la Constitucion. Pero otros seis ministros lograron imponer la
posicion contraria y decretar la procedencia de las acciones de inconsti-
tucionalidad en contra de la reforma electoral (aunque, posteriormente,
por razones que no vienen al caso en este texto, dichas acciones serian
sobreseidas).®

El desacuerdo al interior del Pleno de la Corte suscitado por la declara-
toria de procedencia de las acciones de inconstitucionalidad aument6 de
intensidad en el caso de los amparos. En un primer momento, los jueces
de distrito que los recibieron, como era de esperarse, también los recha-
zaron por ser ‘“notoriamente improcedentes”. Sin embargo, como habian
hecho los partidos politicos en el caso de las acciones de inconstitucio-
nalidad, los quejosos interpusieron un recurso de revision contra dicha
decision y, ante esta accion —dada la trascendencia del asunto—, la Su-
prema Corte decidid ejercer su facultad de atraccion. De esta forma, el
asunto pas6 desde los juzgados ordinarios hasta el Pleno de la SCIN.

La decision de los ministros de la Corte terminaria determinando si
el amparo —ya no la accién de inconstitucionalidad— podia ser una via
idonea para impugnar reformas constitucionales. Y, como anunciaba la
primera decision, de nueva cuenta, una mayoria de seis ministros revoco
los autos de desechamiento de los amparos y ordeno a los jueces distrita-
les dictar otro “mediante el cual, de no existir diverso motivo manifiesto
e indudable de improcedencia... admita la demanda de garantias™.” Esto
significa que, en principio, como advirtié uno de los ministros de la mi-

6 El sobreseimiento de las acciones se decreté el 26 de junio de 2008 con el voto de
siete ministros. Pero los dos que se sumaron a la anterior minoria lo hicieron con argu-
mentos distintos a los que sostenian que debia decretarse la improcedencia por tratarse
de una reforma constitucional. Asi que el tema de fondo no quedo resuelto. Reconstruyo
el caso a partir del articulo de Fernando Franco, “La reforma ante la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion”, en Cordova, L. y Salazar, P., Estudios sobre la reforma electoral
2007. Hacia un nuevo modelo, México, TEPJF, 2008, pp. 95-121.

7 De esta manera, siguiendo la interpretacion liderada por el ministro J. R. Cossio, se
admitieron 27 de los 42 amparos presentados. Como ya sefialamos uno de los ministros
de la minoria en el caso anterior pasé a la mayoria (Ortiz Mayagoitia, presidente de la
Corte) y otro de ellos, M. Azuela, que habia formado parte de la mayoria anterior, no
estuvo presente el dia de la decision.
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noria, Fernando Franco, los jueces de distrito, “podrian entrar a revisar
forma y fondo® de la reforma constitucional.

II. RECONSTRUCCION DEL CASO CONCRETO: EL AMPARO 139/2009-1

El amparo en contra de la reforma electoral que ocupara nuestra aten-
cion fue interpuesto por la “Asociacion de Industriales y Empresarios de
Morelos”, Sindicato Patronal, ADIEM-Coparmex y, en un primer mo-
mento, fue recibido por el Juzgado Quinto de Distrito en Morelos cuyo
titular —como habian hecho los demas jueces de distrito que recibieron
amparos similares en las mismas fechas—, después de registrarlo, lo
desechd por improcedente.

Ante ese desechamiento, la ADIEM-Coparmex, presentd un recur-
so de revision que, en el contexto que ya describimos, llevé el caso al
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Ya sabemos cuéles
fueron las consecuencias de la atraccion del caso a cargo de la Corte:
el 2 de octubre de 2008, seis ministros decidieron revocar la decision
original del juez distrital y ordenaron que se admitiera la “demanda de
garantias”. Asi las cosas, en acatamiento a esa decision, el 13 de enero
de 2009, el mismo juez de Morelos que habia conocido el amparo, ad-
mitié a tramite la demanda y comenzo6 el desahogo del asunto.

Poco tiempo después, el 6 de marzo de 2009, por razones que no cons-
tan en el texto de la sentencia que otorgd el amparo, dicho juez, recibid
una instruccion del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal para que
remitiera el asunto a la Oficina de Correspondencia Comun del Centro
Auxiliar de la Segunda Region, residente en San Andrés Cholula, Puebla.
Es asi como la solicitud de amparo llego6 a las manos de la jueza Florida
Lopez. La oficina de la juzgadora, finalmente, el 12 de marzo de 2009,
radico el expediente en el juzgado y registro el recurso con el nimero
139/2009-1. Ahora la decision estaba en manos de la licenciada Lopez
Hernandez quién, en su tarea —que culminaria con la sentencia del 8 de
mayo de 2009— fue asistida, como consta en el texto de la propia reso-
lucién, por su secretaria Ana Rosa Dominguez Cortes. Deshonor a quien
deshonor merece.

8 Cfi» Franco, F., “La reforma ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién”, op.
cit.,pp. 120 y 121.
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SEGUNDA PARTE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA
Y LA PROCEDENCIA DE LOS AMPAROS

I. LOS ARGUMENTOS DE LOS (SEIS) MINISTROS
Y LA CRITICA A LOS MISMOS

La decision de la mayoria de la Corte, tal como consta en los propios
expedientes judiciales y es reproducido en la sentencia de la jueza Lopez
Hernandez,’ se basé en el analisis de cinco dilemas:

1) (Existe en la ley de amparo una norma que prohiba expresa o implici-
tamente la procedencia del juicio de amparo en contra de alguna reforma
constitucional?

2) (Cual es el caracter del Poder Constituyente Permanente, revisor o
reformador de la Constitucion?

3) Si el poder reformador de la Constitucion es limitado, ;esa limita-
cion implica que existen medios de control constitucional sobre los actos
del Poder Constituyente Permanente, revisor o reformador de la Consti-
tucion?

4) Si el poder reformador de la Constitucion no se identifica con el
poder constituyente soberano e ilimitado del pueblo, entonces ;puede ser
considerado como una autoridad emisora de actos potencialmente violato-
rios de garantias individuales?

5) ¢En el caso concreto existe algiin planteamiento relativo a la posible
vulneracion de garantias individuales relacionadas con el procedimiento
de reforma?

A continuacién se ofrece una reconstruccion de la argumentacion de
los ministros ante cada uno de estos dilemas y, acto seguido, una critica
a dicho razonamiento.

1.1. Con relacion al primer dilema, el argumento de la mayoria de mi-
nistros de la Suprema Corte es el siguiente: el “sistema de procedencia
del amparo en México estd compuesto por normas de caracter permisivo
y otras de caracter prohibitivo” y, dado que ni en la Constitucion ni en

9 Reconstruyo el razonamiento de la Corte tal como fue reproducido en la sentencia
que recayo al amparo. De esta manera aprovecho el apartado para reconstruir fielmente
los argumentos que siguid la jueza para dictar la procedencia del amparo.
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la Ley de Amparo, existe “de manera expresa ninguna permision ni tam-
poco una prohibicién con relacion a la procedencia del amparo con res-
pecto a una reforma constitucional” (que es “un acto de autoridad” que
podria ser violatorio de garantias individuales), s6lo mediante un argu-
mento interpretativo puede sostenerse que esta prohibida la procedencia
del amparo contra una reforma constitucional. Pero —he aqui la clave de
su razonamiento— “por esa misma via, cabe también la posibilidad inter-
pretativa de que implicitamente esta permitida tal procedencia”.

1.1.1. Como puede observarse, este primer dilema tiene que ver con
el tema de la competencia. ;Existe una norma que permita a los jueces
valorar la constitucionalidad de una reforma a la propia Constitucion?
La norma en cuestion, en un Estado constitucional, necesariamente, debe
provenir de alguna autoridad estatal facultada para emitirla. Una posibi-
lidad, reconocen los ministros, es que la norma se encuentre en la Cons-
titucion. Es decir, que sea producto del Poder Constituyente originario
(el que aprobo la Constitucion mexicana en 1917) o creacion del poder
reformador de la Constitucion en una fecha posterior. La otra alternativa,
si la norma no est4 en la Constitucion, es que ésta tenga un origen juris-
diccional. Es decir, que mediante una interpretacion constitucional sean
los propios jueces los que se autofaculten para controlar las reformas
constitucionales.

En el caso concreto, ante la inexistencia de una norma constitucional,
los ministros, optaron por la peor solucion: ofrecer una respuesta ambi-
gua. Y, acto seguido, se aprovecharon de su propia ambigiiedad para abrir
la puerta al control jurisdiccional sobre las reformas constitucionales. Su
razonamiento es interesado: dado que no existe una prohibicion expresa,
entonces, esta abierta la posibilidad para otorgarse la facultad. Sobre esta
base procedieron a interpretar el silencio constitucional como una auto-
rizacion para incrementar sus poderes. El problema es que el argumento
rompe frontalmente con el principio de legalidad. Dicho principio, de-
rivacion directa de la separacion de los poderes, ordena que los poderes
Ejecutivo y Judicial actuen dentro de los limites establecidos en las nor-
mas emitidas por los 6rganos legislativos (constitucionales y ordinarios).
En ese sentido, la postura del ministro Fernando Franco, fue contundente
y atinada:
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... la Suprema Corte de Justicia efectivamente es la garante de la constitu-
cionalidad, pero... precisamente por ello debe someterse de manera preci-
sa a la competencia que le ha otorgado el Constituyente, no puede por via
de interpretacion, prorrogar sus competencias.

Si la Constitucion no otorga facultades a los ministros de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion para controlar reformas constituciona-
les, entonces, no cuentan con ellas. En este caso, para decirlo de alguna
manera, el silencio de la ley, no es mudo. Por el contrario, conlleva un
mandato neto: ningin poder puede hacer lo que no le estd expresamente
permitido; mucho menos prorrogar sus propias facultades. Desde esta
perspectiva, el argumento de los ministros olvida que el tnico poder fa-
cultado por la Constitucion para introducir nuevas facultades a los po-
deres o limitaciones a los mismos en el propio texto constitucional es,
precisamente, el poder reformador. Y no el Poder Judicial.

Los siguientes dos dilemas —el segundo y el tercero— seran critica-
dos conjuntamente. Para hacerlo, primero, debemos reconstruir la posi-
cion de los ministros sobre cada uno de ellos. Veamos.

1.2. El segundo dilema es abordado de la siguiente manera por los
ministros de la mayoria: “El poder de reforma (constitucional) es limita-
do y se corresponde con el principio juridico de supremacia constitucio-
nal, mientras que el poder constituyente es ilimitado y se corresponde
con el principio politico de soberania popular”. El primero de estos po-
deres (el de reforma constitucional) tiene dos tipos de limites: explicitos
(clausulas de intangibilidad)!'? e implicitos. Los limites explicitos —en
caso de existir—, recuerdan los ministros, estan en el propio texto cons-
titucional. Y contintian:

Los limites implicitos, por el contrario, no se encuentran en el texto cons-
titucional, sino que su existencia s6lo puede ser deducida indirectamente...
Estos limites implicitos se obtienen basicamente de la aceptacion de dos
principios fundamentales: la garantia de los derechos y el establecimiento
de la division de poderes. A partir de tales principios se entiende que cual-
quier reforma atentatoria contra alguno de ellos tendria que interpretarse,
necesariamente, no como una modificacién del ordenamiento constitucio-
nal, sino como una auténtica destruccion del mismo.

10" Estos limites, como ya advertimos (y los propios ministros reconocen), no existen
en la Constitucién mexicana.
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Estos limites implicitos —segun la argumentacion de los ministros—
pueden ser formales y derivar del principio de supremacia constitucional
y se traducen en “las normas que regulan la reforma constitucional” (es
decir, en los procedimientos de reforma). Pero también pueden ser mate-
riales. En estos ultimos —Ilimites implicitos materiales— conviene de-
tenernos. Dichos limites, nos dicen los jueces constitucionales, derivan
del “principio politico de soberania popular” y su “fundamentaciéon y
desarrollo han de ser deducidos, desde la 16gica de la legitimidad, como
correlato necesario de los valores materiales en los que se basa la idea
del moderno Estado constitucional”. Por lo mismo —rematan—, estos
limites implicitos materiales, “son mas dificiles de identificar (que los
formales) en tanto que se corresponden con un nimero mas o0 menos va-
riable de contenidos que se suponen aceptados como base axioldgica del
Estado”.

A partir de estas premisas, sin mas, los ministros sentencian lo siguien-
te: “La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no esta-
blece limites explicitos o clausulas de intangibilidad, pero si implicitos.
De éstos, al menos podemos identificar los formales que se contienen en
el articulo 135 constitucional, referido al procedimiento de reforma...”.
En virtud de estos limites “cualquier reforma que del texto constitucional
se intente ha de respetar estrictamente el procedimiento establecido”. Y,
por lo que hace a los otros, a los limites implicitos materiales, también
nos ofrecen una respuesta, en este caso, sorprendente: “Los limites mate-
riales del poder reformador tendrian que ser definidos por esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, y en todo caso estarian relacionados con
la garantia de los derechos y con la division de poderes”.

Antes de criticar estos supuestos y sus consecuencias, veamos el ter-
cer dilema analizado por los ministros ya que es una continuacion de la
argumentacion que acabamos de reconstruir.

Para enfrentar el tercer dilema, los jueces constitucionales, nos recuer-
dan sus propios precedentes en el tema: /) el amparo 1334/98 —cono-
cido como amparo Camacho—, que derivo en una resolucion en la que
se “sostuvo que no podia impugnarse, mediante un juicio de amparo, el
contenido de alguna disposicion constitucional, pero que si era posible
dirigir una demanda de garantias en contra del procedimiento reformato-
rio”; 2) la controversia constitucional 82/2002 resuelta —con ocho vo-
tos— por el Pleno de la Corte en el sentido de que “la funcion del poder
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reformador de la Constitucion es soberana y que, obviamente, no puede
estar sujeta a ningun tipo de control externo”. Como puede observarse,
el segundo criterio modifico al anterior.

Ahora, en 2008, cambiaron nuevamente el criterio con los siguientes
argumentos: @) en primera instancia, como ya sabemos, nos recuerdan
que “no se puede identificar el poder reformador con el Poder Constitu-
yente, porque entonces queda en entredicho el principio juridico de supre-
macia constitucional, dando prevalencia al principio politico de soberania
popular”; b) el Poder Constituyente, de hecho es el “soberano, ilimitado
del pueblo, (que) no puede quedar encerrado dentro del ordenamiento
constitucional... su actuacion no podra explicarse en términos juridicos,
sino por las vias de hecho, esto es, mediante un proceso revolucionario”;
¢) “en cambio, ningin poder constituido (dentro de los cuales se encuen-
tra el poder de reforma) puede extraerse de la orbita en que la Constitu-
cion situa su esfera de competencias”; d) de ahi que “las posibilidades de
actuacion del poder reformador de la Constitucion son solamente las que
el ordenamiento constitucional le confiere... tiene la competencia para
modificar la Constitucion, pero no para destruirla”; e) sélo de esta mane-
ra se garantiza el principio de supremacia constitucional.

De todo lo anterior, los ministros concluyen que: “Es juridica y cons-
titucionalmente posible admitir que un Estado constitucional debe pre-
ver medios de control sobre aquellos actos reformatorios que se aparten
de las reglas constitucionales. Es decir, cabe la posibilidad de ejercer
medios de control constitucional en contra de la posible violacion a las
normas del procedimiento reformatorio”. En México —rematan—, estos
medios son “en el caso de los individuos, el juicio de amparo y en el caso
de los poderes del Estado, la controversia constitucional.”

1.2.1. Para criticar las posiciones de los ministros con relacion a estos
dos dilemas conviene rescatar dos puntos que se desprenden de su propio
razonamiento: @) la Constitucion mexicana no contiene clausulas de in-
tangibilidad; b) los —asi llamados por la mayoria de ministros— “limi-
tes implicitos formales” son limites procedimientales contenidos explici-
tamente en una norma constitucional (articulo 135). Asi las cosas, digan
lo que digan los ministros, en México, los primeros son inexistentes y los
segundos no son limites implicitos.!!

11 Segin Diaz Revorio, “La idea de limites implicitos surge del concepto politico
(o material-garantista) de Constitucion”, en La “Constitucion abierta” y su interpre-
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En otras palabras, la Constitucion no prohibe expresamente reformas
sustantivas a la misma y si establece un procedimiento que debe observar-
se al implementar modificaciones a su texto. El poder de reforma consti-
tucional, ciertamente, debe observar con escrupulo el procedimiento de
reforma constitucional pero no porque éste constituya un “limite formal
implicito” a su tarea sino porque el principio de legalidad y el imperio
de la ley asi lo exigen. Si una operacion de modificacion constitucional
no se ajusta al procedimiento legislativo correspondiente, simple y lla-
namente, no producird una norma juridica valida.Por eso tiene sentido
que existan mecanismos de control sobre los procedimientos de creacion
normativa (cualesquiera que estos sean). A través de los mismos se evita
que normas formalmente invalidas produzcan consecuencias juridicas.!?
Hasta este punto podemos seguir el razonamiento de la Corte. Pero no
debemos perder de vista que se trata de un control formal, procedimental;
no de uno sustantivo o material.

Y lo que no vamos a encontrar en ningun articulo de la Constitucion
mexicana son los llamados “limites implicitos materiales” (relacionados,
segun los ministros, con los derechos fundamentales y el principio de la
division de poderes). Ciertamente la doctrina ha problematizado sobre

tacion, Lima, Palestra Editores, 2004, p. 65. Si miramos a la jurisprudencia comparada
encontraremos experiencias contradictorias. Como nos informan Julio Rios y Andrea
Pozas: “La Suprema Corte de Irlanda sentencio categdrica que «Ningtn organo del Esta-
do, incluida ésta Suprema Corte, es competente para revisar o nulificar una decision del
pueblo» en 1995 cuando la XIV reforma constitucional, que garantiza el derecho a recibir
e impartir informacion relacionada con servicios abortivos, fue cuestionada argumen-
tando su inconstitucionalidad con base en que otro articulo de la Constitucion irlandesa
que garantiza «la vida del no-nacido». En cambio, otros tribunales constitucionales han
decidido que si tienen la facultad de revisar la constitucionalidad de las reformas. Para
ello, necesariamente han tenido que definir los criterios bajo los cuales una reforma es
inconstitucional. El criterio establecido por la Suprema Corte de la India —que es par-
ticularmente activista en este tema pero que, no debemos olvidarlo, opera sobre la base
de una Constitucion flexible— se basa en el concepto de «identidad constitucional». En
esta estrategia se debe distinguir de entre todos los articulos y principios constitucionales
cuales son «basicos» o «fundamentales», los que dan identidad a la Constitucion”. Cfr.
Rios, J. y Pozas, A., “Puede ser inconstitucional una enmienda constitucional”, op. cit.,
p. 90.

12 En este terreno cobra particular sentido la tesis ferrajoliana y garantista de la distin-
cion entre vigencia y validez de las normas. Cfr:, Ferrajoli, L., Derecho y razon. Teoria
del garantismo penal, 4a. ed., Madrid, Trotta, 2000; sobre su obra, entre otros, ¢fi: Carbo-
nell, M. y Salazar, P. (eds.), Garantismo. Estudios sobre el pensamiento juridico de Luigi
Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2006, p. 27.
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este tema y el debate académico alrededor del mismo es digno de tomar-
se en cuenta.!3 Pero lo que ahora analizamos es una sentencia de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion y no un libro de texto. De ahi que
no podamos ignorar la conclusion a la que llegan los seis ministros en el
siguiente sentido: “Los limites materiales del poder reformador tendrian
que ser definidos por esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion”. Con
esta conclusion los ministros pretenden que veamos lo inexistente y que
aceptemos que a ellos les toca materializarlo. Mejor que nos digan —sin
tapujos— que quieren apropiarse del contenido de la Constitucion.

La interpretacion de los ministros, de hecho, constituye un acto de
subversion judicial frente al legislador democratico. Aunque los jueces
constitucionales tengan razoén cuando nos dicen que el poder ultimo —el
Poder Constituyente— es un poder politico, revolucionario e ilimitado;
no la tienen cuando niegan que —al interior del marco constitucional—
el poder supremo esta en manos del poder de reforma constitucional. La
razon es simple: es éste poder y no la Suprema Corte el Ginico que puede
activar el procedimiento de reforma contenido en el articulo 135 y tam-
bién es el poder que detenta —al menos en mucho mayor grado que los
jueces de la Corte— la representacion democratica.

Este ultimo principio —el de la legitimidad y representacion que pro-
viene de la voluntad soberana de los ciudadanos—, curiosamente, no
figura en el analisis de la mayoria de los ministros. En su razonamiento
hablan del principio de la soberania —que delegan en el Poder Consti-
tuyente—; del principio de separacion de poderes —que colocan bajo su
potestad y tutela—, y del principio de supremacia constitucional —que
dicen querer proteger—; pero nunca retoman el principio de representa-
cion democratica que ostentan los legisladores y del que ellos adolecen.
Un principio, vale la pena recordarlo, fundamental en cualquier sistema
politico que pretenda ser democratico.

13 Sobre estos dos tipos de limites a la reforma constitucional: expresos (como los que
existen en Alemania) e implicitos —que pueden ser textuales o tacitos— (y principios
basicos del constitucionalismo: derechos y separacion de poderes), cfi. Diaz Revorio, F.
J., La ‘Constitucion abierta’y su interpretacion, cit., p. 54. Sobre el mismo tema, cf:, en-
tre otros, los siguientes titulos citados por éste autor y consultados por quien esto escribe:
Aragon, M., Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989; De Vega, P., La reforma
constitucional y la problematica del poder constituyente, Madrid, Tecnos, 1985; Garcia-
Atance, M. V., “La reforma constitucional y las cldusulas de intangibilidad”, Revista de
Derecho Publico, nim. 1, 1992, pp. 324 y ss. También se recomienda: De Cabo, C., La
reforma constitucional en la perspectiva de las fuentes del derecho, Madrid, Trotta, 2003.
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Por otra parte, resulta paraddjico que los ministros exijan que el poder
reformador de la Constitucion, por ser un poder constituido, ajuste su
actuacion a la esfera competencial establecida por el texto constitucional
pero, tratandose de la Suprema Corte, no mantengan la misma exigencia.
Por congruencia elemental deberian reconocer que la Constituciéon no les
otorga la competencia que pretenden ejercer al exigir al poder reforma-
dor de la Constitucion que observe ciertas limitaciones al ejercer su po-
testad constitucional. Desde esta perspectiva, siguiendo su propia logica,
son los propios jueces constitucionales los que destruyen a la Constitu-
cion cuando modifican su texto —en este caso autoconcediéndose una
delicada facultad— a través de un ejercicio interpretativo.

1.3. El cuarto dilema es un colofén de los anteriores. Los ministros se
preguntan si, dado que el poder reformador de la Constitucion no puede
identificarse con el Poder Constituyente soberano e ilimitado del pueblo,
“;puede ser considerado como una autoridad emisora de actos potencial-
mente violatorios de garantias individuales?”. Su conclusion pasa por una
aseveracion incontrovertible: “Es posible que el poder reformador de la
Constitucidon emita actos apegados al procedimiento constitucional de re-
forma y también es posible que los emita con desapego a tal procedimien-
to”. De ahi llegan a la siguiente conclusion: “Es posible considerar al
poder reformador de la Constituciéon como autoridad responsable en el
juicio de amparo, siempre que se impugnen presuntas violaciones al pro-
cedimiento de reforma constitucional”.

El problema es que esta bisagra que permitiria un control formal al
procedimiento de reforma, un poco mas adelante, en el mismo razona-
miento de los jueces, se desliza hacia la sustancia: el control es proce-
dente, sobre todo, “si existe una relacion entre la violacion al procedi-
miento de reforma y la vulneracion de las garantias individuales”. En un
supuesto como ese, concluyen, “el Estado... tiene el deber de vigilar, via
jurisdiccional, que la referida transformacién, al menos, se haya llevado
a cabo con apego a las normas procedimentales”.

1.3.1. La respuesta que los ministros ofrecen al cuarto dilema es fa-
laz. Dejado de lado la ambigiiedad con la que delinean la frontera entre
el control sobre el procedimiento y el control sustantivo de las reformas
constitucionales —y que ya ha ocupado nuestra atencion—, tenemos que
tampoco es cierta su conclusion principal en este punto. Incluso si con-
cediéramos la existencia de limites —formales y materiales— a las re-
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formas constitucionales no seria logicamente necesario que los mismos
quedaran a cargo de los jueces. Por razones de coherencia argumentativa
no me detendré a explorar posibles alternativas al control jurisdiccional
—rpor ejemplo en el llamado “reenvio legislativo”— pero me parece im-
portante advertir que lo que los ministros pretenden hacer pasar como
una conclusion evidente no es tal. De hecho, la pertinencia del control
jurisdiccional sobre leyes ha sido objeto de importantes objeciones.

Esas objeciones democraticas al control de constitucionalidad sobre
leyes suelen sortearse a partir de una premisa fundamental:'# los jueces
deciden teniendo como parametro para su resolucion a la propia Consti-
tucidn (que sélo asi es, efectivamente, la norma suprema). Y, dado que la
Constitucion es creada y modificada por un poder politico que representa
la voluntad popular, entonces, el control de constitucionalidad sobre le-
yes constituye una afirmacion de dicha voluntad. No es este el espacio
para reproducir el debate que suscita este razonamiento pero lo cierto es
que esta respuesta —que sirve para enfrentar los argumentos que cues-
tionan la legitimidad democratica de los jueces— pierde toda su fuer-
za si lo que se pretende controlar es el contenido de una reforma a la
Constitucion. En ese caso la posibilidad real de que los jueces recurran a
consideraciones extraconstitucionales —una teoria juridica determinada,
algunos principios morales, convicciones religiosas, criterios politicos,
etcétera— para decidir los descalifica para realizar esa delicada funcion.
Esto, simple y llanamente, porque carecen de legitimidad democratica
para alterar el contenido de la norma suprema del ordenamiento que, en
la dimension politica, materializa el acuerdo politico fundamental del
Estado.

1.4. Finalmente, en el quinto dilema, los ministros, indagan las parti-
cularidades del asunto concreto y, en concreto, se cuestionan si en este
caso “existe algiin planteamiento relativo a la posible vulneracion de ga-
rantias individuales relacionadas con el procedimiento de reforma”.

La respuesta que ellos mismos ofrecen a la interrogante entra en sin-
tonia con la demanda presentada por los solicitantes de los amparos: “La
parte recurrente, entre otros argumentos, sefialo que en su demanda de
amparo combatié el hecho de que en el decreto publicado el trece de no-
viembre de dos mil siete en el Diario Oficial de la Federacion, en su con-

14 Sobre el tema me permito remitir a mi libro, Salazar, P., La democracia constitu-
cional. Una radiografia teorica, México, Fondo de Cultura Economica-UNAM, 2006.
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cepto, no se ajusto a las prescripciones legales que regulan el proceso de
reformas a la Constitucion”.

1.4.1. Sobre este punto es suficiente con subrayar, de nueva cuenta,
la ambigiiedad de los ministros en el momento de definir los alcances
de la facultad que decidieron autoconcederse: ;vale s6lo para cuestio-
nes de procedimiento o también para casos de posible vulneracién de
garantias individuales? Al parecer ellos mismos no lo tienen claro.

II. REFLEXIONES CONCLUSIVAS SOBRE LA RESOLUCION
DE LA SUPREMA CORTE

Los jueces deben ceiiir sus decisiones a consideraciones estrictamente
juridicas. Por ello, si los jueces constitucionales se apoderan del conte-
nido de la Constitucion (autofacultindose para redefinir el instrumento
normativo supremo que sirve de base para controlar la validez de todos
los actos juridicos inferiores), amenazan a la certeza juridica y aban-
donan su mision constitucional. Sobre todo, se convierten en un poder
autarquico, desvinculado y, por si no bastara, generan un contexto en el
que el enfrentamiento entre los poderes puede desbordar el cauce cons-
titucional.!

Pero el caso concreto implica otras consecuencias todavia mas delica-
das. Para empezar, la decision de la mayoria de ministros permitié que
—a través del amparo— cualquier juez, y no sélo la Suprema Corte, pu-
diera conocer esta clase de demandas. Con ello se rompi6 con la logica
—buena o mala— que descansa detras de los mecanismos de control de
constitucionalidad (acciones y controversias) en el sentido de que éstos

15 Ante la decisién de la Corte, la reaccion de los dirigentes de los principales parti-
dos en el Senado no se hizo esperar: Beltrones (PRI) advirtié que “seria un exceso por
parte de la Corte tratar de limitar el ejercicio del Poder Constituyente, porque la division
de poderes sufriria en consecuencia...”; Creel (PAN) sefialdo que “la tension que origina
este fallo es muy fuerte, porque el Constituyente Permanente es un poder que constituye a
otros, incluida la Corte”; Monreal (PRD) fue mas lejos: la Corte “aceptd solamente los que
promovieron los intelectuales y los empresarios. Fijense que grave precedente para el pais,
de nueva cuenta la justicia se compra, la justicia es para los poderosos”. En respuesta, el
abogado de los empresarios arremeti6 contra “... los pronunciamientos exaltados y hasta
groseros de algunos senadores que no entienden ni respetan el principio constitucional de
la division de poderes que se expresa en la independencia de nuestro maximo tribunal...”.
En el fondo merodeaba una pregunta: ;quién es el soberano?
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solo pueden ser iniciados por instancias legislativas o de la administra-
cion publica (mientras que los amparos pueden ser promovidos por cual-
quier persona).!®

Lo anterior conlleva una consecuencia ulterior: mientras que las ac-
ciones de inconstitucionalidad contra normas secundarias so6lo pueden
ser resueltas —declarando la inconstitucionalidad de la norma— por una
mayoria calificada de 8 ministros (sobre 11);!7 los amparos pueden ser
otorgados por un juez o tribunal ordinarios. Un juez —una jueza, como
veremos a continuacion— puede declarar inconstitucional una reforma
constitucional; pero para hacer lo propio con una ley es necesario el voto
de ocho ministros de la Suprema Corte: ;es necesario subrayar el absurdo?

Y, por si no bastara, dados los efectos relativos del amparo mexicano,
esto provoca potencialmente la fractura del principio de igualdad juridica
en el pais: ahora existe una Constitucion para los amparados y otra para
el resto de las personas.!® Gracias a seis ministros de la Corte, sabemos
que la llamada “clausula Otero” podia tener efectos peores a los que ya
conociamos y que algunos de los ministros de la mayoria habian critica-
do en otros espacios.

Nadie niega que los legisladores —en este caso el poder reformador
de la Constitucion— puedan excederse en su actuacion. De hecho, el
protagonismo de los jueces ha sido provocado en cierta medida por la
irresponsabilidad y voracidad de los gobernantes y representantes de-
mocraticos. Pero, como ha sefialado Lorenzo Coérdova, “la tirania de la
mayoria es tan peligrosa para la democracia como un control tiranico de

16 Debo esta observacion a Pablo Larrafiaga. Segin el articulo 105, fraccién II, de la
Constitucion sélo pueden iniciar acciones de inconstitucionalidad (para diferentes tipos
de normas): @) el equivalente al treinta y tres por ciento de los diputados y senadores;
b) el procurador general de la Republica; ¢) el equivalente al treinta y tres por ciento de
los integrantes de las legislaturas locales (incluida la del Distrito Federal); d) los parti-
dos politicos (solo contra leyes electorales); e) la Comision Nacional de los Derechos
Humanos y los organismos equivalentes de los estados de la Republica.

17 Esta mayoria también es necesaria para que las consideraciones de la decision ten-
gan un caracter vinculante para el resto de las autoridades jurisdiccionales.

18 Esto también sucede, como me advirtié Alejandro Madrazo, en un nivel normativo
distinto, en virtud de la llamada “clausula Otero” que limita los alcances de las senten-
cias de amparo pero, ahora, la desigualdad juridica no proviene de la invalidez de la ley
secundaria sino del contenido de la propia Constitucion. Mi posicion al respecto es que
dicha clausula, en todos los casos, deberia ser definitivamente superada.
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la constitucionalidad lo es para el constitucionalismo”.!® Existen con-
troles democraticos —pluralidad, opinioén publica, prensa— para frenar
las tendencias antigarantistas que puede impulsar la dinamica democrati-
ca. Y, cuando éstas se plasman en normas secundarias, también existe el
control jurisdiccional de constitucionalidad. Lo que no esta justificado es
que los jueces constitucionales amplien los alcances de ese mecanismo
de garantia para colocarse por encima de los representantes democratica-
mente electos. En lo personal no entiendo por qué la desconfianza a los
representantes populares no vale también para los miembros del Poder
Judicial. Sobre todo en un contexto, como el mexicano, en el que los
jueces y magistrados son personajes invisibles por no decir opacos. Na-
die los conoce, ni puede exigirles cuentas.?? A los diputados y senadores,
por lo menos, los elegimos periddicamente en un contexto de elecciones
competidas.

Al calor del debate suscitado por la decision de la Corte, algunas voces
—incluyendo, obviamente a los promotores de los amparos— han soste-
nido que el control de constitucionalidad sobre reformas constituciona-
les es necesario para evitar que el poder reformador de la Constitucion
apruebe normas que, por ejemplo, permitan la esclavitud o la tortura. A
mi me parece que, en un contexto en el que reformas de esa naturaleza
son verdaderamente posibles —que implicaria una amplia mayoria de
representantes populares alineados con una concepcion autoritaria y anti-
constitucionalista—, no quedaria defensa institucional alguna para prote-
ger a la Constitucidon. Por lo menos no en el ambito interno (y, de hecho,
cualquier intento de defensa en el circuito internacional podria tener un

19 Exposicion oral presentada en el Instituto de Investigaciones Juridicas, en febrero
de 2008.

20 Tengo para mi que, mas alla de las consideraciones juridicas expuestas por la ma-
yoria de los jueces constitucionales, en el caso concreto, estan en juego intereses muy po-
derosos. No olvidemos que los promotores de los amparos fueron, en su mayoria, grupos
empresariales, televisoras e intelectuales que trabajan para las mismas. Desde esta pers-
pectiva, mas alla de las objeciones que puedan hacerse a la decision de los seis ministros
y que he intentado delinear en las paginas precedentes, es revelador que lo que se negd
de manera tajante cuando se intent6é impugnar algunas disposiciones constitucionales de
la llamada “reforma indigena” en 2002 (y que, segun algunas organizaciones populares,
ponian en riesgo los derechos de los indigenas mexicanos), ahora, cuando estuvieron en
juego los intereses de los poderosos, resultd posible.
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importante valor simbdlico pero no derivaria en decisiones vinculatorias
para el Estado mexicano).?!

En un caso extremo como los ejemplos citados (introduccion de la
esclavitud o de la tortura en la Constitucion), la mutacion constitucional
seria tal que lo inico que nos quedaria es ejercer el legitimo derecho a la
resistencia (que, de hecho, podria incluir el recurso ante instancias inter-
nacionales). Para decirlo con Ermanno Vitale, tendriamos que convertir-
nos en “conservadores de la Constitucion”, en personas que:

En el caso extremo, una vez agotada toda posibilidad de oposicion legal,
resisten. (Y lo hacen) teniendo como objetivo la defensa de los principios
y de las normas constitucionales porque consideran que los mismos se en-
cuentran seriamente amenazados o, incluso, que han sido subvertidos no
solo mediante su abrogacion, sino incluso a través de mecanismos que los
debilitan o vacian su contenido por lo que comprometen sus efectos dentro
del ordenamiento juridico y en la realidad social.??

Pero en ese supuesto la lucha por los derechos adquiriria un caracter
politico porque el paradigma democratico constitucional habria quedado
quebrantado. Y ese desfondamiento, como hemos visto, también puede
provenir de las decisiones de un tribunal constitucional.

21 Quienes sostienen una postura contraria a la que he argumentado en este texto
recuerdan el caso Olmedo Bustos y otros vs Chile, conocido como “La tltima tentacion
de Cristo” en el que la Corte Interamericana de Derechos ordené al Estado chileno mo-
dificar su Constitucion. El caso es un buen ejemplo del valor politico y simbdlico que
pueden llegar a tener los tribunales internacionales pero, en definitiva, la decision de la
CIDH pudo ser ignorada por el Estado chileno sin que existieran medidas coercitivas
para sancionar el eventual desacato.

22 Cfi: Vitale, E., “Cambio politico, Constitucion y derecho de resistencia”, ponencia
presentada en el Instituto Electoral del Distrito Federal, México, diciembre de 2008.
Vitale en su texto reproduce la siguiente reflexion de Rawls en la misma direccion: “La
teoria de la desobediencia civil enriquece una concepcion puramente legalista de la de-
mocracia constitucional. Esta intenta formular los motivos mediante los cuales es posible
disentir de la autoridad democratica legitima mediante acciones que, a pesar de haber
sido declaradas contrarias a la ley, siguen expresando una fidelidad a ésta y un llamado
a los principios politicos fundamentales de una régimen democratico. Por ello es posible
agregar a las formas juridicas del constitucionalismo ciertas modalidades de protesta ile-
gal que no violan los objetivos de una Constitucion democratica, a la luz de los principios
por los que esta guiado el disenso”.



UNA CORTE, UNA JUEZA Y UN REQUIEM 49

TERCERA PARTE
EL AMPARO Y LA DECISION DE LA JUEZA
FLORIDA LOPEZ HERNANDEZ

I. EL AMPARO Y LOS ALCANCES DE LA DECISION

La culpa del desatino juridico que nos ocupa es, como hemos visto,
sobre todo, de seis ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion. Sin duda. Pero la jueza Florida Lopez Hernandez, titular del Sép-
timo Juzgado de Distrito del Centro Auxiliar de la Segunda Region, con
sede en San Andrés Cholula, consumo el despropdsito con una maestria
imposible de igualar. La circularidad de sus argumentos, las falacias y los
efectos de su decision sacaron a flote las peores consecuencias posibles
de la decision que, en octubre de 2008, habian adoptado los ministros de
nuestro tribunal constitucional.

Como ya se adelantaba, la llamada “clausula Otero”, gracias a nues-
tros jueces constitucionales, ha potenciado sus efectos perniciosos: hasta
ahora era comun que leyes y normas secundarias valieran para unos y no
surtieran efectos para otros (para los promoventes de amparos exitosos);
ahora, este desproposito se ha llevado al terreno constitucional. En mayo
de 2009 la Constitucion mexicana tiene, por lo menos, dos ambitos per-
sonales de validez: el que rige para la “Asociacion de Industriales y Em-
presarios de Morelos”, Sindicato Patronal, ADIEM-Coparmex, ampara-
da por la jueza Florida Lopez, y el que vale para el resto de las personas
que nos encontramos en el territorio nacional. El pentltimo parrafo del
apartado A del articulo 41 constitucional establece una prohibicion que
todos nosotros debemos observar pero que, si la sentencia causa efecto,
no aplica para la asociacion de empresarios que logro persuadir a la jueza

amparadora.
El alcance de la sentencia de la sefiora juzgadora consta en la ulti-
ma pagina de la sentencia: “... procede el amparo y la proteccion de la

justicia federal para el efecto de que al quejoso no se le aplique en el
presente y para el futuro el articulo reclamado todo ello para restituirlo
en la garantia individual violada, conforme al articulo 180 de la Ley de
Amparo”.
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II. LOS ARGUMENTOS DE LA JUEZA SOMETIDOS
A UNA CRITICA INDIGNADA

2.1. Los promotores del amparo combatieron toda la reforma constitu-
cional electoral de 2007. En su recurso de amparo solicitaron proteccion
en contra de las modificaciones a 9 articulos constitucionales modifica-
dos en aquella operacidn reformadora: el 60., 41, 85, 99, 108, 116, 122,
134 y 97. Sin embargo, la jueza, ostentando una sorprendente capacidad
para el circunloquio argumentativo, depur? la peticion y otorgo el ampa-
ro a la ADIEM-Coparmex so6lo por uno de los parrafos constitucionales
impugnados.

Para llegar a esta conclusion, con argumentos similares, sostuvo que
las modificaciones a los articulos 85, 99, 116, 122, 134 no causaban, por
su sola aprobacion, un perjuicio inmediato al quejoso o que no habian
sido combatidos formulando adecuadamente los presuntos “conceptos
de violacion”.

En el caso de la impugnacion de la reforma al articulo 97 —que tuvo
como finalidad suprimir la facultad que tenia la Suprema Corte para in-
vestigar “un hecho o hechos que constituyan la violacion del voto pu-
blico”—, la jueza entr6 al fondo y argument6 que la misma no causaba
afectacion alguna al quejoso. De esta forma sobresey6 la impugnacion a
este articulo y a las demas disposiciones antes mencionadas.

Otro de los sobreseimientos también respondid a un razonamiento
propio: la impugnacion al 60. constitucional. En este caso los quejosos
sostenian que las modificaciones al pentltimo parrafo del inciso A del
articulo 41 constitucional —unico por el que concedié el amparo—, en-
traban en contradiccion con el articulo 60. en el que se consagra la liber-
tad de expresion. El argumento era equivocado pero interesante y podia
haber provocado una reflexion sustantiva a cargo de la jueza. Pero no fue
asi. El desafio de ponderar esa posible contradiccion resultdé demasiado
complicado para la jueza. Ni siquiera se le ocurri6 advertir que, aunque
la contradiccion existiera, ésta seria compatible con nuestro marco cons-
titucional porque el articulo lo. de la misma sefiala textualmente lo si-
guiente: “En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de las
garantias que otorga esta Constitucion, las cuales no podran restringirse
ni suspenderse, sino en los casos y con las condiciones que ella misma
establece...”.
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En su resolucidn, la licenciada Lopez Hernandez, en lugar de inten-
tar la ponderacion —que habria implicado incorporar al razonamiento el
principio de la equidad electoral— o de atajar el argumento indicando
que el articulo lo. de la Constitucion contempla posibles restricciones
—en el propio texto constitucional— a las garantias constitucionales,
opto por una salida absurda. En su sentencia fingi6 que lo que se le pedia
era valorar si la introduccion, con la reforma, de la figura del “derecho
de réplica” en el texto del articulo 60. causaba alguna afectacion a la
ADIEM-Coparmex —peticion, vale la pena insistir, que nadie le formu-
16—y, como no era el caso, también sobreseyo6 la presunta (e inexistente)
impugnacion de las modificaciones al articulo 60. constitucional.

Lo interesante es que, aunque después pretendiera lo contrario, tanto
en el analisis de la procedencia de la impugnacion al articulo 97 como en
la del 60., entro al fondo del asunto y, dicho sea de paso, lo hizo de mala
manera.

2.2. La jueza, unicamente dejo en pie dos impugnaciones: supuestas
violaciones al procedimiento de reforma constitucional establecido por
el articulo 135 de la Constitucién y, en conexidon con ello, la presunta
inconstitucionalidad del parrafo del articulo 41 que ya conocemos pero
que conviene recordar:

Ninguna persona fisica o moral, sea a titulo propio o por cuenta de terce-
ros, podra contratar propaganda en radio y television dirigida a influir en
las preferencias electorales de los ciudadanos, ni a favor ni en contra de
partidos politicos o de candidatos a cargos de eleccion popular.

Lo absurdo es que el amparo fue otorgado al conectar ambas impug-
naciones y sostener la existencia de supuestas violaciones en el procedi-
miento de aprobacion de la reforma. Imagino que el lector ya habra sido
golpeado por la perplejidad: si el motivo que la llevo a otorgar el amparo
fue una presunta violacion en el procedimiento de la aprobacion de la
reforma, mas alla de los argumentos particulares por los que la jueza
Florida Lopez fue sobreseyendo las impugnaciones de los otros articulos
cuestionados, ;como es otorgd el amparo s6lo por las modificaciones al
penultimo parrafo del inciso A, del articulo 41? ;Acaso la supuesta irre-
gularidad formal no valia igualmente para todas y cada una de las dispo-
siciones modificadas?
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Como respuesta, en el texto de la sentencia s6lo puede leerse la si-
guiente, categorica, afirmacion: “... el proceso de reforma del articulo
41, inciso A, penultimo parrafo constitucional, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion... adolece de diversas irregularidades...”. Por
lo que, asi, sin mas, como si este precepto hubiese sido producto de un
decreto de reforma especifico y exclusivo, la jueza, otorgd el amparo
solo para esa parte de la impugnacion. La afirmacion, 16gicamente, de-
bi6 valer de igual manera para los demas preceptos cuestionados pero la
jueza Lopez, contradictoriamente, sobresey6 las impugnaciones de cada
uno de ellos. Lo cual implica una irregularidad ulterior: si la razon por la
que se otorgd el amparo era estrictamente formal, ;como se justifica que
entrara al fondo a la hora de sobreseer las impugnaciones a las modifica-
ciones de los articulos 97 y 60. de la Constitucion?

2.3. Dejando de lado todo lo anterior y dado que el argumento que
motivo el otorgamiento del amparo fue la existencia de supuestas irregu-
laridades en el procedimiento de reforma, conviene tener presente lo que
expresamente sefiala el articulo 135 constitucional:

La presente Constitucion puede ser adicionada o reformada. Para que las
adiciones o reformas lleguen a ser parte de la misma, se requiere que el
Congreso de la Unidn, por el voto de las dos terceras partes de los indivi-
duos presentes, acuerde las reformas o adiciones, y que estas sean aproba-
das por la mayoria de las legislaturas de los estados.

El Congreso de la Unién o la Comision Permanente en su caso, haran
el computo de los votos de las legislaturas y la declaracion de haber sido
aprobadas las adiciones o reformas.

Seglin la jueza ese procedimiento, en el caso de la reforma constitu-
cional electoral, como hemos visto, s6lo por lo que hace al parrafo citado
del articulo 41 constitucional, se desahogd de manera irregular por las
siguientes razones:

2.3.1. A la jueza Florida Lopez, le pareci6 una irregularidad grave el
hecho de que en el Diario de Debates del Senado hubiera una confusion
en los horarios en los que tuvo lugar la aprobacion de la reforma el 12 de
septiembre de 2009. En dicha acta, de hecho, consta que la sesion inicid
a las 18:04 horas (auque habia sido convocada para las 12:00) y poste-
riormente “se levanta la sesion a las 12 horas, sin precisarse si era del
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dia siguiente (esto es trece de septiembre de 2007)”. No creo necesario
subrayar lo intrascendente de la irregularidad.

2.3.2. Otra supuesta irregularidad —que también seria irrisoria si no
estuviera gravida de las consecuencias que supone el otorgamiento del
amparo— es la siguiente: para la jueza la reforma fue aprobada irregu-
larmente, también, porque “no se asentd tal como lo establece el articulo
135 constitucional, que las reformas eran aprobadas por las dos terceras
partes de los presentes”. El hecho de que el numero de votos con el que
finalmente fue aprobada constara en el Diario de Debates de ambas ca-
maras —que ella misma reproduce en la parte conducente en su senten-
cia—, no le parecié suficiente para acreditar satisfactoriamente el requi-
sito constitucional: la reforma fue aprobada por el voto de 361 diputados,
110 senadores y por los legisladores de 30 entidades de la Republica
mexicana.?

2.3.3. La tercera presunta irregularidad es francamente absurda: para
la sefiora juzgadora es motivo para amparar a la ADIEM-Coparmex que,
mientras en la declaratoria de aprobacion efectuada por el Senado, al dar
cuenta de los 30 congresos estatales que avalaron la reforma también se
advierte que el Congreso del Estado de Coahuila emitié un voto negati-
vo; en el caso de la Camara de Diputados sélo se dé cuenta de lo primero
y no de lo segundo. Habra que recodarle a la jueza qué es lo que exige
el articulo 135 constitucional: que una mayoria de congresos estatales
apruebe una reforma constitucional; no que se constate el nimero de con-
gresos opositores a la misma.

2.3.4. La cuarta supuesta irregularidad es una nimiedad: la declarato-
ria del presidente del Senado (6 de noviembre) advierte que la reforma se
remite al presidente de la Republica para “sus efectos constitucionales”;
pero, en el decreto publicado en el DOF (13 de noviembre) se consigna
que fue el Congreso de la Union el que remitié el decreto de reforma; en-
tonces, para la jueza, se incurrié en una irregularidad digna de ser consi-
derada: no consta en la Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputados
de la primera fecha (6 de noviembre) que también “la presidenta hubiera

23 Aunque no tenga relevancia juridica vale la pena recordar un dato politico: la ini-
ciativa de reforma constitucional hubiera sido presentada el 31 de agosto de 2007 por
senadores y diputados de los partidos Revolucionario Institucional, Accion Nacional, de
la Revolucién Democratica y del Trabajo.
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remitido de igual forma al Ejecutivo el mencionado decreto tal como se
precisé en la parte in fine del Diario Oficial de la Federacion publicado
el trece de noviembre de dos mil siete”.

Esa omision, irrelevante desde cualquier punto de vista, es uno de los
motivos que, segun la sefiora Lopez Hernandez, justifica el otorgamiento
del amparo definitivo. En este caso, a lo insignificante se suma lo incon-
gruente. La jueza, como hemos visto, pretende fundar esta irregularidad
en la Gaceta Parlamentaria de la Camara de Diputados y, sin embargo,
inmediatamente después de describirla ella misma reproduce una tesis de
la Primera Sala de la SCIN de 2004 en la que se nos dice que el Diario
de los Debates de las camaras es una fuente “imprescindible para deter-
minar la voluntad de los legisladores para efectos oficiales”, pero que “la
Gaceta Parlamentaria no es, por el contrario, un instrumento reconocido
en los preceptos legales que disciplinan los trabajos legislativos, por lo
que no es correcto tomar su contenido como referencia basica a la hora
de determinar la existencia de irregularidades formales en el proceso le-
gislativo”.

Si la Gaceta Parlamentaria no es “una referencia basica a la hora de
determinar la existencia de irregularidades formales en el proceso legis-
lativo”, entonces, dejando de lado la nimiedad de la presunta irregula-
ridad detectada, por razones formales, se desmorona el sustento de esa
parte de la motivacion de su sentencia.

3.3.5. Pero la irregularidad presuntamente mas relevante es la siguien-
te: en el decreto publicado por el titular del Poder Ejecutivo no consta
el listado de las entidades federativas cuyos congresos aprobaron la re-
forma. Para sostener su veredicto, en la sentencia se cita una jurispru-
dencia —que pretende hacer valer al caso mediante un argumento por
analogia— en la que el Pleno de la SCJN, sostuvo que: “Para que (las)
reformas y adiciones formen parte de (la Constitucion Politica del Estado
de Sonora) es necesario que la aprobacion por la mayoria de los munici-
pios de la entidad conste de manera fehaciente, y no inferirse”. La jueza,
después de reproducir esta tltima jurisprudencia, sin mas, concluye que:
“... las irregularidades destacadas del proceso legislativo en cuestion, ge-
neran incertidumbre juridica respecto a que las reformas efectuadas al ar-
ticulo 41 constitucional, en su apartado A penultimo parrafo, se verifico
conforme a lo previsto en el articulo 135 constitucional”. Supongo que
debemos entender que, para la sefiora juzgadora, en feliz sintonia con las
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pretensiones de los poderosos impugnadores de la reforma electoral, la
consignacion expresa de las legislaturas que aprobaron la reforma en los
diarios de los debates de las camaras del Congreso de la Unidén y en las
declaratorias correspondientes no ofrece constancia fehaciente de que
tuvo lugar lo acaecido.

La jueza no parece reparar en el hecho de que, en las transcripciones
que ella misma hace en su sentencia de los diarios de debates de las cama-
ras de Diputados y de Senadores, se asienta expresamente que las respec-
tivas secretarias de ambas camaras legislativas dieron fe de la aprobacion
por parte de 30 congresos de los estados de las modificaciones constitu-
cionales. No solo, en sendos diarios de debates se transcribe textualmente
la larga lista de las entidades cuyos congresos emitieron votos aprobato-
rios: Aguascalientes, Baja California, California Sur, Campeche, Chia-
pas, Chihuahua, Colima, Durango, Guanajuato, Guerrero, Hidalgo, Jalis-
co, México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Puebla,
Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Ta-
maulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas.

Es relevante subrayar el dato: la reproduccion de los parrafos de los
diarios de debates en los que consta este elenco se encuentra en la propia
sentencia de la jueza Florida Lopez. Asi como también consta que, tal
como sucede al publicar cualquier reforma constitucional en este pais,
en el decreto publicado por el titular del Ejecutivo en el DOF el 13 de
noviembre de 2007, se establece puntualmente que:

EL CONGRESO DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN USO DE LA FA-
CULTAD QUE LE CONFIERE EL ARTICULO 135 DE LA CONSTITUCION GE-
NERAL DE LA REPUBLICA Y PREVIA APROBACION DE LA MAYORIA DE LAS
HONORABLES LEGISLATURAS DE LOS ESTADOS, DECLARA REFORMADOS LOS
ARTICULOS... DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS.

Por eso es —por decir lo menos— sorprendente que la ausencia del lis-
tado de entidades en el decreto presidencial haya sido la razon principal
por la que se concedio el amparo. El argumento de la ADIEM-Coparmex
era absurdo: para esta asociacion, segiin se argumento6 en su demanda de
amparo, el hecho de que no constara en el decreto de reforma el “compu-
to de los votos mayoritarios de las legislaturas de los estados y tampoco...
la correspondiente declaracion de aprobacion por el voto mayoritario de



56 PEDRO SALAZAR UGARTE

dichas legislaturas” la dejaba en completo estado de indefension “para
conocer si esas enmiendas constitucionales deben acatarse por formar
parte de la propia ley suprema o si, por el contrario, carecen de validez
legal al no haberse hecho el computo y la declaratoria de la aprobacion
mayoritaria por parte de las legislaturas de los Estados de la Republica”.
Con ello, supuestamente, se vulneraron sus garantias de audiencia, de
seguridad juridica y de legalidad.

El absurdo emana en todas direcciones: durante el proceso de aproba-
cion de la reforma los medios de comunicacion dieron cuenta, uno por
uno, de los congresos que la fueron aprobando; en los diarios de debates
correspondientes qued6 constancia de cada aprobacién; los diarios de
debates de las camaras del Congreso recuperaron el dato y en los mismos
se dio fe publica de dichas aprobaciones, etcétera.

Y, sin embargo, para la jueza, Florida Lopez, a pesar de todo ello, di-
chos “conceptos de violacion son fundados y suficientes para conceder
el amparo solicitado”.

III. REFLEXIONES CONCLUSIVAS EN TORNO
DE LA SENTENCIA DE AMPARO

La responsabilidad académica impone el deber de abstenerse de leer
intenciones, imaginar motivos ocultos o suponer razones alternativas a
las evidentes. Por lo mismo omitiré cualquier especulacion en esas direc-
ciones. Me basta con advertir que los razonamientos y motivaciones que
sustentan la resolucion de la jueza estan plagados de falencias logicas
y se basan en supuestos intrascendentes. Desde el punto de vista juridi-
co —que es el principal para evaluar la actuacion de los juzgadores—,
entonces, la sentencia que ha ocupado nuestra atencion en este tltimo
apartado del ensayo es profundamente deficiente. La manera de enfrentar
institucionalmente esa clase de decisiones puede encontrarse en el propio
ordenamiento juridico mexicano. Bastaria con tomarnos en serio y que
las instancias responsables aplicaran la siguiente disposicion de la Ley
Organica del Poder Judicial de la Federacion:

ARTICULO 131. Seran causas de responsabilidad para los servidores ptbli-
cos del Poder Judicial de la Federacion...

III. Tener una notoria ineptitud o descuido en el desempefio de las fun-
ciones o labores que deban realizar...
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El problema es que las instancias responsables de aplicar esta disposi-
cion se encuentran listadas en el articulo 133 de la misma ley:

Seran competentes para conocer de las responsabilidades de los servidores
publicos del Poder Judicial de la Federacion, asi como para aplicar las
sanciones a que se refiere el articulo 135 de esta ley:

I. La Suprema Corte de Justicia funcionando en Pleno, tratandose de
faltas de los ministros y de las faltas graves cometidas por sus servidores
publicos;...

II1. El Pleno del Consejo de la Judicatura Federal, tratindose de faltas
graves de magistrados de circuito y jueces de distrito, cuando las sanciones
aplicables sean las de destitucion o inhabilitacion temporal para desempe-
flar empleos, cargos o comisiones en el servicio publico, y

I'V. El 6rgano colegiado que determine el Consejo de la Judicatura Fe-
deral, en los casos no comprendidos en la fraccion anterior...

El Consejo de la Judicatura Federal podra sefialar, mediante acuerdos
generales, los casos en que la Contraloria del Poder Judicial de la Federa-
cion sea competente para conocer de los procedimientos de responsabili-
dad comprendidos en la fraccion IV de este articulo.

Como el lector atento ya habria intuido no hay razones para el opti-
mismo. Todo indica que la jueza Florida Lopez Hernandez seguira despa-
chando en su juzgado. Y, por supuesto —en caso de que algun distraido
haya volado mas alto—, que los sefiores y sefioras ministras seguiran
sentados en sus asientos del tribunal constitucional mexicano (asi, con
minusculas).





